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Vergaberecht

Vorsicht bei Eignungsnachweis mit ,fremden” Referenzen

Der Eignungsnachweis ist im Vergabeverfahren grundsatzlich auch
mit fremden Referenzen maoglich, etwa wenn ein diese Referenz
bearbeitendes Unternehmen vom Bieter Gbernommen wurde oder
hiermit befasstes Personal in das eigene Unternehmen integriert wird.
Nach stéandiger Rechtsprechung, die jlingst von der VK Westfalen
(VK 1-14/20) fortgefiihrt wurde, sind an diese Ubernahme bestimmte
Kriterien gebunden. Eine Zurechnung des Nachweises einer beruf-
lichen und technischen Leistungsfahigkeit kann es in diesen Fallen
nur geben, wenn die Organisation des ibernommenen Unternehmens
im Wesentlichen unverandert geblieben ist, da an einer Unterneh-
mensleistung, die gesamte Betriebsorganisation und Struktur des
Unternehmens maBgeblichen Anteil haben.

Der Bieter ist nach Auffassung der VK Westfalen gehalten, hierliber
einen nachvollziehbaren Nachweis zu fiihren. Im zu entscheidenden
Fall genligte der Vortrag der Antragstellerin nicht, um den Referenz-
nachweis zu erbringen. Zum einen hatte sie schon kein fremdes Un-
ternehmen Ubernommen, sondern ein eigenes Unternehmen gegrin-



det. Weiter hatte die Antragstellerin lediglich zwei
Mitarbeiter aus dem Unternehmen des urspriing-
lichen Referenzgebers in ihr neues Unternehmen
Ubernommen. Auch wenn diese Mitarbeiter eine
entscheidende Rolle bei der Bearbeitung des Re-
ferenzobjekts gehabt haben mdgen, reicht nach
Auffassung der Vergabekammer allein der Uber-
gang von sogenannten Leistungstragern allein
nicht aus, um die fremde Referenz beanspruchen
zu kénnen.

Neue Autobahn GmbH begrindet Zustandigkeit
der VK Bund

Die Grundung der bundeseigenen Autobahn GmbH
und die ihr seit 01.01.2021 Ubertragenen Aufga-
ben fihren zu einem Zustandigkeitswechsel fir
Vergabenachprifungsverfahren. Die Autobahn
GmbH des Bundes tritt als private Gesellschaft
zum 01.01.2021 im Rahmen der ihr zur Ausfih-
rung Ubertragenen Aufgaben in die Vergabe- und
Gerichtsverfahren sowieso sonstige Verfahren
und Rechtspositionen ein. Folglich hat die VK
Rheinland-Pfalz (VK 2-2/21) ein bei ihr anhangiges
Verfahren an die VK Bund verwiesen.

Haftungsrecht

Ausfihrungsplanung kann MaBstab 1:1 erfordern

Eine aktuelle Entscheidung des OLG Hamm
(21 U 68/14) unterstreicht die Notwendigkeit einer
sorgfaltigen und umfassenden Ausfiihrungspla-
nung durch den beauftragten Planer. Wichtige
Details der Ausfiihrung erfordern eine Detail-
planung. Hierunter fallen etwa die Planung der
Hinterliftung von Fassadenelementen oder von
Feuchtigkeitsisolierung und Warmedammung.
Letztere muss nach Auffassung des Senats bis
ins kleinste Detail, notfalls sogar bis zum MafBstab
1:1 geplant werden. Bei verschiedenen Leistungs-
bereichen musse detailgenau geklart werden,
wie Materialibergange und Anschlisse zu l6sen
sind und in welchem Verantwortungsbereich wel-
cher Detailbereich liegt. Der Planer darf nur auf
eine Detailplanung verzichten, wenn es sich um
handwerkliche Selbstverstandlichkeiten handelt,
insbesondere technische Regeln, die zum hand-
werklichen Grundwissen gehéren. Die Entschei-
dung belegt, dass der Planer sich im Zweifel nicht
darauf verlassen sollte, dass eine Detailplanung
entbehrlich ist.
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Anderung von technischen Vorschriften nach Ver-
tragsschluss

Andern sich technische Vorschriften oder aner-
kannte Regeln der Technik zwischen Vertragsschluss
und Abnahme, hat der Planer seine Planung da-
rauf auszurichten. Notwendig ist in diesem Fall
nach der Rechtsprechung des BGH (VII ZR 65/14)
ein ausdricklicher Hinweis an den Bauherrn, dass
die bisherige Planung den aktuellen Vorschriften
nicht mehr gentgt und welche Konsequenzen
und Risiken hiermit verbunden sind. Es liegt dann
beim Bauherrn, eine Entscheidung uber die An-
derungen der Planung zur Einhaltung der aktu-
ellen Vorschriften anzuordnen und hierfir die
etwaigen Mehrkosten zu tragen. Unterlasst der
Planer allerdings einen entsprechenden Hinweis
und fihrt die Planung nach den im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltenden Vorschriften aus, ist
sein planerisches Werk mangelhaft. MaBgebender
Zeitpunkt flur die Bewertung der Mangelhaftigkeit
ist der Zeitpunkt der Abnahme.

Eine Haftung des Planers flir gednderte technische
Vorschriften hat jingst das OLG Brandenburg
(4 U 86/19) erneut bestatigt. Im konkreten Fall hatte
der planende Architekt nicht berticksichtigt, dass
wegen Anderungen bei den Vorgaben zum Arbeits-
schutz seine bisherige Planung der Liftungsquer-
schnitte nicht mehr ausreichend war. Der Architekt
hat deshalb die Kosten der Mangelbeseitigung
im Wege des Schadensersatzes zu tragen. Der
Auftraggeber musste sich allerdings diejenigen
Kosten als Sowieso-Kosten anspruchsmindernd
anrechnen lassen, die auch bei von vornherein
ordnungsgemaBer Planung und Ausflihrung nach
den aktuellen Bestimmungen entstanden waren.

Keine Haftung trotz technischer Unmdoglichkeit

Das OLG Hamm (24 U 22/18) hatte sich jlingst mit
der Frage zu befassen, ob ein Ingenieur flr TGA-
Planung daflir haftbar gemacht werden kann, dass
seine Planung sich nicht nach einem vom Bauherrn
gewlnschten, aber tatsachlich nicht technisch
erreichbaren Volumenstroms flr die Entliftungs-
anlage innenliegender Badezimmer eines Hotels
eignet. Der Senat lehnte eine Haftung des Fach-
planers mit der Begriindung ab, ein schuldhafter
Fehler des Fachplaners sei auszuschlieBen. Der
gerichtliche Sachverstandige hatte zuvor den von
Seiten des Auftraggebers erwarteten Volumen-
strom als technisch nicht erreichbar bezeichnet.
Hinzu kamen Beweisschwierigkeiten des Auftrag-



gebers zur Frage, ob Gberhaupt eine konkrete Be-
schaffenheitsvereinbarung zum mit der Planung zu
erreichenden Volumenstrom getroffen wurde. Da
es am Nachweis einer konkreten Ubernahme einer
Leistungspflicht fehlte, lehnte der Senat auch eine
Haftung des Fachplaners flr ein Verschulden bei
Vertragsschluss ab. Der von der Auftraggeberin
hilfsweise geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch wegen VerstoBes gegen die Hinweis- und
Aufklarungspflicht des Planers hatte ebenfalls
keinen Erfolg, da das OLG Hamm keinen kausalen
Schaden selbst bei unterstellter Pflichtverletzung
feststellen konnte. Auch wenn dieser Fall fir den
Planer glimpflich ausging, sollten Architekten
und Ingenieure bei erkennbar nicht realisierba-
ren Winschen des Auftraggebers klar Stellung
beziehen und auf eine etwaige Unmdglichkeit der
Planungsziele rechtzeitig und gut dokumentiert
hinweisen.

Anscheinsbeweis flir eine mangelhafte Baulber-
wachung

Das OLG Minchen (20 U 2534/20) schreibt in
einer aktuellen Entscheidung die strenge Recht-
sprechung zu Baulberwachungsfehlern fort. Im
konkreten Fall bejahte das OLG eine Bauilberwa-
chungspflichtverletzung des Architekten, nachdem
an einer Dachterrasse Feuchtigkeitseintritte auf-
traten, weil bei den Abdichtungsarbeiten SchweiB-
nahte mangelhaft ausgefiihrt wurden. Das OLG
stellte zunachst klar, dass Abdichtungsarbeiten -
auch wenn sie handwerkliche Selbstverstandlich-
keiten darstellen - als besonders gefahrgeneigte
Arbeiten einzuordnen seien. Kommt es hierbei zu
Ausfiihrungsmangeln, spreche bereits der Beweis
des ersten Anscheins daflir, dass der Architekt
seine Bauliberwachungspflicht verletzt habe. Es
ist dann Sache des Architekten, diesen Anscheins-
beweis zu erschittern und dazutun, dass seine
Uberwachungsleistung fehlerfrei erfolgte, was im
vorliegenden Fall nicht gelang. Den Einwand des
Architekten, dass nach dem Sachverstandigengut-
achten die Undichtigkeiten an einzelnen SchweiB-
nahten selbst flr Fachleute augenscheinlich nicht
erkennbar waren, ist nach der Auffassung des
OLG Minchen nicht geeignet, den Anscheinsbeweis
zuerschittern. Von einem Architekten kénne némlich
zumindest erwartet werden, dass er gefahrtrachti-
ge Abdichtungsarbeiten, nach deren Abschluss und
bevor sie zugebaut werden, kontrolliert. Die Ent-
scheidung verdeutlicht, wie wichtig eine Iickenlose
Bauchtberwachung samt entsprechender Doku-
mentation bei typischen Gefahrenquellen ist.
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Streit der BGH-Zivilsenate um ,fiktive” Mangelbe-
seitigungskosten beigelegt

Im Kaufrecht bleibt die Schadensberechnung
- anders als im Werkvertragsecht - nach den
voraussichtlich erforderlichen (fiktiven) Mangel-
beseitigungskosten méglich. Dies hat der V. Zivil-
senat des BGH (V ZR 33/19) entschieden. Im kon-
kreten Fall machte der Kaufer einer Immobilie
Schadensersatz in H6he der fiktiven Mangelbesei-
tigungskosten wegen einem Feuchtigkeitsschaden
geltend.

Die Entscheidung war mit Spannung erwartet wor-
den, da der VII. Zivilsenat (VII ZR 46/17) im Jahr
2018 fur Werkvertrage die Schadensbemessung
nach den fiktiven Mangelbeseitigungskosten abge-
lehnt und damit seine langjahrige Rechtsprechung
aufgegeben hatte. Der flr das Kaufrecht zustan-
dige V. Senat wollte an seiner bisherigen Recht-
sprechung festhalten, sah sich daran aber zu-
nachst wegen der Rechtsprechungsédnderung des
VII. Zivilsenats gehindert. Er fragte deshalb beim
VII. Zivilsenat an, ob dieser an seiner Auffassung
festhalte und stellte in Aussicht, die Frage dem
GroBen Zivilsenat zur Klarung vorzulegen. In sei-
ner Antwort machte der VII. Zivilsenat allerdings
deutlich, dass er die Frage fir unndétig halte und
verwies auf die Besonderheiten des Werkvertrags-
rechts, wie etwa die, Vorschuss flir die Mangelbe-
seitigung verlangen zu kénnen.

Mit seinem Urteil gibt sich der V. Zivilsenat nun
offenbar mit dieser Begriindung zufrieden und halt
fest, dass sich die geanderte Rechtsprechung des
VII. Zivilsenats nicht auf die kaufrechtliche Sach-
mangelhaftung Ubertragen lasse. Eine Vorlage
der Frage an den GroBen Senat sei deshalb auch
nicht mehr erforderlich. Der Streit zwischen den
beiden Senaten dlirfte sich damit erledigt haben.
Fir Bau-, Architekten- und Ingenieurvertrage be-
deutet das, dass es grundsatzlich beim Verbot der
fiktiven Schadensberechnung bleibt.

Vertragsrecht

Vertragstermine kénnen nicht einseitig bestimmt
werden

Das Erstellen der Planung fir ein Bauvorhaben
muss sich in den festgelegten Bauablauf einfl-
gen, wenn zeit- und kostenintensive Bauablauf-



stérungen vermieden werden sollen. Gerat der
Bauablauf aus dem Takt, wird auf Bauherrenseite
haufig versucht, dies durch einseitige Fristsetzun-
gen an Planer und ausfiihrende Unternehmen zu
korrigieren. In rechtlicher Hinsicht ist dies selten
von Erfolg gekront: Der Auftraggeber ist nach
Vertragsschluss weder berechtigt, einseitig ver-
bindliche (Zwischen-)Fristen zu setzen, noch steht
ihm hinsichtlich der Bauzeit ein entsprechendes
Anordnungsrecht zu. Sanktionen, wie etwa die
Klndigung des Planer- oder Bauvertrages und
den Eintritt in die Ersatzvornahme, kann er somit
grundsatzlich nicht auslésen. Ganz anders sieht es
aus, wenn sich Auftraggeber und Auftragnehmer
nach Vertragsschluss, etwa als Reaktion auf den
gestdrten Bauablauf, auf neue Termine einigen.
Ist die bis zu dem jeweiligen Termin geschuldete
Teilleistung eine unabdingbare Vorarbeit flir die
weiteren Leistungen, handelt es sich dabei im
Zweifel um eine verbindliche Zwischenfrist i. S. d.
§ 5 Abs. 1 Satz 2 VOB/B. Entsprechendes gilt sinn-
gemaB im Vertrag Gber Planungsleistungen. Gerdat
der Auftragnehmer mit einer so zu verstehenden
verbindlichen Zwischenfristin Verzug, kann dies den
Auftraggeber berechtigen, den Planer- oder Bau-
vertrag nach § 5 Abs. 4 VOB/B oder § 648a BGB
auBerordentlich zu kliindigen. Hierauf weist das
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OLG Stuttgart in einer aktuellen Entscheidung hin
(10 U 124/20).

Betriebsbeschreibung bestimmt die vereinbarte
Beschaffenheit

Eine im Architektenwerkvertrag vorgegebene
Betriebsbeschreibung stellt eine Beschaffenheits-
vereinbarung dar. Wird diese vereinbarte Beschaf-
fenheit des Bauwerks durch Planung und Bautiber-
wachung nicht erreicht, ist die Architektenleitung
mangelhaft. Das hat das OLG Hamm (21 U 54/19)
fur einen Fall entschieden, in dem der Klager als
Trager von Einrichtungen fir Alten- und Kran-
kenpflege beim beklagten Architekten zur Spe-
zifizierung der beauftragten Planungsleistungen
eine ,Betriebsbeschreibung Betreutes Wohnen”
vorgab, in der ausdriicklich angegeben war, dass
behindertengerechte, barrierefreie Wohnungen
und Zugange geboten werden sollen. Da diese An-
forderungen nach Auslegung anhand gesetzlicher
und technischer Normen, die die Anforderungen
an Barrierefreiheit und Behindertengerechtig-
keit von Wohngebauden naher bestimmen, nicht
erflllt wurden, sprach das OLG dem Klager den
geltend gemachten Vorschuss zur Mangelbesei-
tigung zu.
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